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　【事案】
　訴外阪和銀行は、1996年の大蔵省検査等の結果、業務継続が困難と判断さ
れ、同年11月21日、大蔵大臣から銀行法26条に基づき、預金払戻等を除く業務
の停止および財産保全に係る命令を受けた。同行株式を6箇月前から保有する
Xらは、融資等の違法性を主張し、関与した取締役らの責任を追及すべく、
1997年5月29日、監査役（Y10）に対し提訴請求をしたが、30日以内に提訴が
なされなかった。このため、6月30日、①事件として6名（うち1名について
は訴え取り下げ、最終的にはYl～Y5の5名）、次いで10月22日、②事件とし
て5名（うち1名は認諾、最終的にはY7～Y10の四名）を被告として、株主
代表訴訟が提起された。
　一方、受皿銀行として設立された紀伊預金管理銀行と阪和銀行の問で1997年
6月10日、営業の全部譲渡に係る契約が締結された。阪和銀行は同月27日、右
営業譲渡および預金保険機構への資産売却に関する特別決議をした。また阪和
銀行は1998年1月23日、預金保険機構との間で資金援助（資産買取）に関する
契約を締結し、訴外阪和銀行が有する債務不履行に基づく損害賠償請求権なら
びに事務管理、不当利得および不法行為等に基づく権利（訴外銀行の役職員及
び債務者等に対し責任追及する一切の権利の他、買取日においてその存在の確認ない
し内容の特定が未了である権利を含む）を譲渡する旨を合意した。
　訴訟において被告らは、訴外阪和銀行は預金保険機構との間で1998年1月23
日、本件損害賠償請求権を譲渡する旨の契約を締結したと主張した（①②事件
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とも同様、以下同じ）。
　これに対し原告らは、①本件損害賠償請求権は、当該債権の存在すら確認さ
れておらず、その内容も未だ特定されていないのであって、預金保険機構への
債権譲渡の対象となるものではない、②訴外銀行は、本件株主代表訴訟の提起
によって、本件損害賠償請求権に係る管理処分権を喪失しており、これを第三
者に譲渡する権能を有するものでもない、と反論した。
　【判旨】
①の点について
　「訴外銀行は、平成一〇年一月二三日、預金保険機構との間で、資金援助
（資産買取り）に関する契約を締結し、同契約において、同月二六日をもって資
産買取日とすること、同日現在の保有資産の外、訴外銀行が有する債務不履行
に基づく損害賠償請求権並びに事務管理、不当利得及び不法行為等に基づく権
利（訴外銀行の役職員及び債務者等に対して責任追及する一切の権利の他、右買取日
においてその存在の確認ないし内容の特定が未了である権利を含む。）を譲渡する旨
を合意した（以下「本件譲渡契約」という）。
右認定の事実によれば、原告らの訴求に係る本件損害賠償請求権が本件譲渡
契約における譲渡の対象とされたことは、明らかである。
　この点に関し、原告らは、本件損害賠償請求権は、前記買取日の段階では、
当該債権の存在すら確認されておらず、内容特定も未了であって、本件譲渡契
約の対象とされていない旨を主張するものの、これをいれて右認定を覆すに足
りる証拠はない。」
②の点について
　「また、原告らは、本件株主代表訴訟の提起により、訴外銀行は本件損害賠
償請求権に係る管理処分権を喪失しており、本件譲渡契約により、本件損害賠
償請求権に係る譲渡の効果は生じていないと主張するが、このように解すべき
明文の根拠はない上、株主代表訴訟の提起後も、会社は、自ら当該訴訟に参加
することによって、訴訟追行をなしうるのであり（商法二六八条二項本文）、株
主代表訴訟の提起により、当該損害賠償請求権に係る訴権，の行使方法について
制限を受けるものの、その管理処分権の全てを喪失するものとは解し難く、右
主張は採用の限りではない。
　もっとも、株主から監査役に対し、取締役の責任を追及する訴え提起の請求
がされた後、会社が当該損害賠償請求権を譲渡した場合において、その譲渡の
前後の具体的事情一例えば、右譲渡に係る対価が不当に低廉であるとか、譲受
人においてその債権の履行を真摯に求めない等の具体的事情から、右譲渡が架
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空のものであることあるいは当該取締役を株主代表訴訟から免れさせる旨の目
的に出たものであることが推認できる場合には、右譲渡を通謀虚偽表示による
ものとし、或いは信義則に基づいて、その効力を否定すべき場合もあり得るも
のと解される。
　しかしながら、本件において、預金保険機構は、預金保険法に基づき設立さ
れた特殊法人であり、整理回収機構等と協働の上、訴え提起や刑事告発等各種
の法的手段を用い、不正融資等によって金融機関を破綻に導いた経営者に係る
民事ないし刑事責任の追及や隠匿財産の発見等を通じて、不良債権の回収を図
っており（公知の事実である。）、また、前記認定の通り、訴外銀行は、乱脈融
資等によって経営破綻に陥り、その破綻処理の一環として、預金保険機構に資
産譲渡の上、同機構に経営者責任の追及や不良債権の回収を委ねたのであっ
て、右処理に係る基本的な指針は原告らの訴え提起請求以前に既に示されてい
たこと、預金保険機構は、右指針に従い、現に、訴外銀行の取締役らに対し、
違法ないし不当な融資に関与した責任を追及して損害賠償請求訴訟を提起して
おり、本件損害賠償請求権も右訴訟における訴求の対象とされていること（当
裁判所に顕著である。）等に鑑みれば、本件損害賠償請求権に係る譲渡の効力を
否定すべき具体的事情は到底認められない。」
　【検討（判旨一部疑問）】
　1本件の位置づけ
　本件は、一方において、取締役責任免責要件（商法266条5項）との関係で、
代表訴訟の係属・追行と矛盾するような会社側による介入がどこまで許容され
るかという、判例上・立法上大きな争点となっている一連の問題の一環として
の側面を持つ。他方、本件は、銀行破綻処理という実質を有し、本事件発生後
に制定された金融機能再生法（現行改正預金保険法）が破綻金融機関の資産管
理処分・旧経営陣責任追及を金融整理破産管財人の専権としたことと同様の処
理を、代表訴訟提起後における預金保険機構への任意の損害賠償請求権譲渡の
有効性を認めるという形で実現したという意味合いを持つ。しかし、本件の結
論が破綻処理としての妥当性を有するとしても、その法的構成として本判決の
ように、単独株主権としての代表訴訟の追行と相容れないような処分を会社が
なし得るとの解釈を一般的規範として定立することの是非という問題は、なお
検討に値するように思われる。
2代表訴訟提起後における会社による行使対象損害賠償請求権の処分権
（1）明文がないことは処分権制限否定の根拠として十分か
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　本判決は、代表訴訟の提起によって、会社は当該取締役等に対する損害賠償
請求権の管理処分権を喪失すると解すべき明文の根拠はないとした上、代表訴
訟提起後も会社が管理処分権の全てを喪失するものとは解し難いとし、虚偽表
示などの無効事由なき限り、代表訴訟提起後における会社による損害賠償請求
権の譲渡の効力を容認した。
　しかし、ある者の有する権利を、その者の財産状態に利害関係を有する者が
代わって行使する権限が認められる諸制度においては、当該行使後における、
行使目的物である権利にっいての権利者の処分権に関し、明文が存しないにも
係わらず、解釈によって制限が導き出されている例も存在する。たとえば、債
権者代位権のうち、裁判上の代位（民法423条2項）については、裁判所による
告知の効果として債務者による処分権の剥奪が規定されている（非訟事件手続
法76条2項）。これに対し、裁判外の代位権行使については、その効果として
債務者の処分権が認められなくなる旨の明文規定は存在しない。しかし判例法
は、裁判外の行使についても、行使の事実を債権者が債務者に通知するか債務
者が知った後は、債務者は代位行使の対象である権利の処分権を喪失すると解
　　（1）している。
　このことは、明文がないことはこの理を否定する十分な根拠とならないこと
を示しているように思われる。そもそも代位制度は、本来の権利者による権利
行使の実効性が疑われ、そのため当該権利者（の権利行使の態様如何）に対して
利害関係を有する者が権利者の私的自治に介入し、その権利を代わって行使す
る制度である。とすれば、代位行使が開始された後は、代位行使を容認したこ
とと矛盾するような行為が行われ、代位制度の趣旨を没却せぬよう、本来の権
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ラ利者からその権利の処分権を奪うことが望ましいと考えられる。会社による取
締役らの責任追及がなされないおそれがあることから認められている代表訴訟
においても、参加以外の手段が会社につき明文上規定されて来なかったこと
は、取締役側への補助参加についてはともかく（様々な弊害が懸念されるにして
も、代表訴訟自体をなし得なくするまでの効果を有するものではない）、それ以上に
強度の、代表訴訟を不可能ならしめる効果を有する処分については許さない趣
旨と解する余地もあろう。
　（2）債権者代位権と代表訴訟はどう違うか
　一方で判例には、代表訴訟を債権者代位訴訟と性質を同じくする制度である
と述べ、債権者代位訴訟においては、破産手続の開始後は、代位訴訟の訴訟物
の管理処分権限は破産管財人に受継され、代位訴訟の原告は当事者適格を喪失
するのであり、代表訴訟においても同様に解すべきであるとするものがある
（後掲山一事件判決）。
60　代表訴訟提起後に当該損害賠償請求権の譲渡が
　認められ代表訴訟が棄却された事例（森脇）　　　291
　破産による管財人の訴訟受継については債権者代位訴訟との性質の共通性を
強調してパラレルに扱うが、代表訴訟の提起による会社の処分権喪失について
は別異に扱うのが現在の判例であるとすると、少なくともそれらの整合性につ
いての検討が必要となろう。
　この点、代位権が自己への引渡を求め得るのに対し、代表訴訟は会社の損害
の回復を通じた間接的な監督是正機能であって、会社への引渡で満足せざるを
得ず、不確定な請求権を含めて会社の営業資産を「一括して正当に対価をもっ
て」買い取った場合には、会社がその損失を「一応」回復したと評価すべきと
　　　　（3〉の見解もある。しかし、権利者の処分権の帰趨につき差異を設けるところまで
の性質の相違は認め得るのであろうか。
　債権者代位権も、性質はあくまで総債権者の共同担保である一般財産を債務
者の不作為から保全する制度であり、債権者への直接の引渡が認められている
のも債務者が弁済を受領しないおそれがあるためとされており、代位債権者が
自己に引き渡された金銭と債権を相殺し得るとされているのは制度の不備から
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（4）来るやむをえない事実上の効果に過ぎないとの理解が通説とされる。よってな
るべく制限的に適用すべきものとされ、例えば債務者の受領を必要としない登
記については第三債務者から直接債権者への移転登記は認められていない（大
判明43・7・6民録16巻537頁）。この場面においては、債権者代位権も、債務者
の財産の回復を通じた間接的な満足にとどまることになる。
　代表訴訟においては、会社のために訴えるのであるから、自分にでなく会社
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（5）に給付することを請求しうるにすぎないとされるが、会社財産は総株主の残余
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（6）財産分配請求権の「共同担保（ただし、会社債権者には劣後）」であり、かかる
引当財産を被告取締役の同僚らの不作為による流出から「保全」する制度と見
ることも不可能ではなく、両制度の差異は権利被行使者の処分権の帰趨を分か
つほどに絶対的なものかは疑問なようにも思われる。
　（3〉損害の一部回復をもって代表訴訟を封じ得るか（実質一部放棄）
　また、代表訴訟が会社への損害回復をもって満足すべきものであるとして
も、そのことと、会社自身の処分行為による一部のみの損害回復（実質一部放
棄）によって代表訴訟の継続を封じられることをも甘受すべきものとまで言う
べきなのかとは、別問題と言えよう。
　廉価による請求権譲渡と、実質的一部免除を内容とする和解とは、法形式こ
そ異なる（譲渡においては被告への責任追及自体が終結する訳ではない）ものの、
会社にとっての損害の回復という観点からは、訴額の「一部しか」回復されな
いという点では同視し得るとの見方も成り立ち得よう。そうすると、損害を
「一応」回復するとの根拠によって処分権を認める考え方からは、一部免除と
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同視される和解についても、損害が「一応」回復されたものとして認めるとい
　　　　　　　（7〉う考え方も生じ得る。しかし、このような結論は、商法266条5項が総株主の
同意を免除要件とすることと代表訴訟が単独株主権とされていることとは表裏
の関係をなす、という一般的理解とは齪齪を来たすおそれがある。
　すなわち和解においては、会社の訴訟追行を信用できない株主は共同訴訟人
として参加すればよく、そうしない限り会社は自由に取下・和解・放棄をなし
　　　　（8）うるとの見解、単独株主権であることとの関連で、少なくとも全株主への通
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（9）知・公告により反対株主が手続に参加する機会を保障すれば可能との見解、裁
　　　　　　　　　　　　　　（10）判所の実質的関与があれば可能との見解もある。これに対し、株主への告知制
度のないことを理由に、放棄・和解は株主の一存で会社の権利の全部又は一部
を処分することを認める結果になるのであり、株主は会社の権利の処分となる
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（11〉ような請求の放棄又は和解をなし得ないと解するのが合理的であるとの見解、
商法266条5項と代表訴訟の単独株主権性は表裏一体と考えるのが一般的理解
であり、この提起のあるときには、会社は裁判外においても取締役に対する権
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（12）利にっき免除、拠棄、和解などの処分行為をなし得ないとされる見解、和解は
実質的に責任の全部又は一部の免除であり、全額認諾に等しい和解を除き、総
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（13）株主による免除要件を僧脱する形で会社との和解をなし得ないとされる見解も
ある。
　2001年12月の改正で新設された商法268条5項は、268条1項の会社を当事者
とする訴訟における訴訟上の和解について266条5項の適用を排除し、268条6
項は代表訴訟における会社を当事者としない和解については裁判所が会社に通
知すべきものとする。しかし、訴訟提起についての公告又は株主への通知は規
定された（268条4項）が、和解についての公告・株主への通知の規定はなく、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（14〉和解条件に不服の株主が訴訟に参加する機会の保障が不十分との批判があり、
馴れ合い的和解の発生が懸念される。また、特別決議による事後免責（266条
7項）、定款による取締役会への事後免責権限の授与（12項、ただし3％以上の
株主による異議（15項））、社外取締役についての定款による事前免責（19項）
が、266条5項の例外として導入されたが、多数決による責任免除は少数株
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（15）主・債権者を害する恐れがあるとの批判がかねてより有力であり、法案審議段
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（16）階で賠償責任限度・決議要件が厳格化された立法経緯に鑑みても、266条5項
との関係では限定的例外ととらえるべきものであろう。
　このように考えると、代表訴訟が会社の損害の回復を経由する間接的な監督
是正機能であるとしても、そのことをもって訴額の一部しか回復されないよう
な形での一般的処分権限が会社に留保されるとまではなお言いがたいように思
われる。免除・和解における理解との均衡からは、譲渡が会社の損害を回復す
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るものとして有効とされるには、少なくとも譲渡価格が訴額全額に等しいか、
一部放棄への総株主の同意あることが必要となるのではあるまいか。
　もっとも、代表訴訟が提起された後の請求権の処分や和解を容認しても、不
当な廉価による処分や和解を行った場合にはこの点についての経営陣の責任が
発生し、これに基づき代表訴訟を提起すれば足りる、との考え方もあろう。し
かし不当な廉価による処分であることを立証するには、譲渡目的物とされた当
初の代表訴訟の請求原因事実の立証に加え、勝訴（額）の見込や必要となる費
用等の立証まで要求されるであろうから、当初の代表訴訟の請求原因事実のみ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（17）を立証すれば足りたのに比べ、二重の主張立証の負担を被ることになろう。さ
らに、被告の交代による被告側の資力の変動が、損害回復を阻害する場合もあ
ろう。
　3　実質破綻処理であることとの関連について
　破綻会社の債権の取立・損害賠償請求を含む残存資産の管理処分権を管財人
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（18）　　　　（19〉の下に集中させる手法は広く取られている。判例にも、破産・会社更生手続開
始後は代表訴訟を提起できないとしたものがある。他方、本件に類似して、代
表訴訟提起後に会社が破産した場合にも、債権者取消訴訟における債務者の破
産の場合に訴訟が中断され（破産法86条1項）管財人に受継される（民訴法125
条）旨の規定が、債権者代位訴訟に準用され、これと性質を同じくする代表訴
訟においても同様に、破産手続の開始後は訴訟物の管理処分権限は破産管財人
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（20）に受継され、原告は当事者適格を喪失するとしたものがある。
　金融分野においても、本件後1998年の金融機能再生法およびこれを恒久化し
た2000年の改正預金保険法は、金融整理管財人の制度を設け、財産管理処分
（77条1項）・経営陣責任追及（83条）の権限・職務を付与している。代表訴訟
への影響についての明文はないが、判例は、管理権限・責任追及権限が金融整
理管財人に専属し、代表訴訟提起後に金融整理管財人が選任された場合には、
　　　　　　　　　　　　　　　（21）前訴たる代表訴訟は不適法となるとしている。
　本判決は、上記の立法動向に沿う形で、代表訴訟提起後に預金保険機構への
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（22）任意の資産譲渡が行われた場合にも、前訴たる代表訴訟を退けている。
　しかし、法整備の間隙に発生した希有事例に破綻処理一般と同様の処理を行
うために、代表訴訟・訴訟担当の一般的理解と軋礫を生ずるおそれのある構成
を一般的規範として定立することには、やはり疑問を拭いきれないものがあ
る。むしろ、原則としては代表訴訟提起後に会社がこれを不可能ならしめるよ
うな処分を行うことはできないものとしつつ、実質破綻処理の場合はその実質
に照らし、関係規定の類推適用による管理処分権の預金保険機構への受継を例
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　　　　　　　　　　　　　　　　　（23）外的に許容するのが妥当と考えられる。本件は、破産に関するものではなく、
金融機能再生法の成立前の事案であるが、大蔵省の示した処理方針に基づき、
預金保険法上の機関である預金保険機構が損害賠償請求権を含む資産を取得
し、住専法に基づき破綻金融機関の資産の整理・回収を目的として同機構の
100％子会社として設立された住宅金融債権管理機構を前身とする整理回収機
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（24〉構を介して資産管理処分・責任追及を行う、という法的処理に準じた公的枠組
が採られていると評価する余地はあるようにも思われ、少なくとも破産法86
条・民訴法125条の類推の基礎はあるとも考えられよう。
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